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ここに訳出するのは， 2013年1月17日南山大学ヨーロッパ研究センターおよび法
学会共催による研究会における，スイス連邦共和国ヌシャテノレ大学教授 (professeur
主I'Universitede Neuchatel)ジャンコブイリップ・デュナン氏 Oean-PhilippeDUNAND) 
による講演の原稿 (Lesorigines， les traits caracteristiques et l' evolution du Code civil 
suisse (1912-2012))である。当日の講演は持間的な制約もあり割愛や変更された部
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分もあるが，ご本人の了解を得て，末尾の参考文献一覧も含めここに邦訳し紹介す
ることにした。
すでにスイス民法典成立前夜，スイスにおける重要なカントンの法が我が国の民
法典編纂者によって参照されたこと，さらに 20世紀初頭に完成したスイス民法典
が日本の多くの法学者にとって重要なモデルのーっと考えられ着想を与えてきたこ
とはっとに知られ， またスイスの法学者ノレイ=アドノレプ・プリデノレ (LouisAdolphe 
BRIDEL， 1852-1913)の日本での活躍も紹介されている。しかしあえてこの時期にス
イス民法典の成立経緯，特色，近似の動向について，南山大学で講演を?お願いした
のにはこつの理由がある。
近年の我が国の「大立法持代」にあって，重要な新法が，詳細な内容面はともか
くその構想つまり条文の配列や文体の観点ではたして歓迎すべきものであるのか，
疑問がなげかけられていることが，その一つの理由である。なるほど「素人が容易
に法にアクセスできる」との耳に心地のよいスローガンによって重要な価値が安易
に劣後に霞かれ霞民の権利が不安定なものとされることはよしとしないが， しかし
専門家の会合でも「読なに堪えない」とl弱かれることのある条文が生まれ，裁判規
範ひいては行為規範として適用されることを甘受しなければならない状況は，考え
なければならない。こうした中で， I明断JI簡素jを誇るスイス民法典に今一度注
目することに意味があろう。かつて法学会研究会において高橋真弓先生(一橋大
学)が新会社法について研究報告をなさった際lこ，ヨーロッパ研究センターにおけ
る定例研究会のメンバーである平林美紀先生が条文の適切な文章や配列につきコメ
ントをされたことがあった。以来，訳者は，明断・簡素なスイス民法典について，
スイスの法学者にこの問題に関連する講演をお願いしたいと考えるようになった。
これがデュナン氏をお招きした理由の一つで、ある。
さらに， 2010年度から 2011年度にかけて南山大学図書館がスイスの著名なゲノレ
マン法学者アンドレアス・ホイスラー教授 (Prof.Dr. Andreas HEUSLER， 1834-1921)の
蔵書を入手することができ，スイス法関連の貴重なコレクションを備えるにいたっ
たことがいま一つの理由である(残念ながらコ νクションとしてまとまった保管がかな
わずそれぞれの項目により通常の書架に配架されることになったが，図書鎮の OPACで
は， collection of Prof. Dr. Andreas Heuslerと入力すると，所蔵資料全体の検索が可能に
なっている)。今回の来学の際，図書館を案内した折に氏も驚かれた貴重な書籍を
含んでいる。コレクションの入手実現は，前述のセンター研究会のメンバーである
伊藤司先生を中心とした法学部の諸先生や図書館職員の方々のご尽力ご理解の賜で
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あり，記念にスイス法関連の講演を実現したいと考えるようになったのである。
昨秋 (2012年)オックスフォード大学での学会の折に，ご自身の言葉によれば，
f近年エネノレギーの半分をローマ法およびヨーロッパ法制史に，残りの半分を労働
法にそそいで」おいでの氏に来日の打診を始め，帰国後，本務校の学期の間の休暇
営むつての来日を快諾して下さり講演の実現lこいたった。南山大学の諸先生のみな
らず，名古屋大学や京都大学の諸先生，そして何よりもジュネーグ大学で氏と勉学
を?ともにされた愛知大学の大川西郎先生にもご参加いただけたこと，さらに研究休
暇中の唐津博先生全交えprivatissimeに数時間にわたりスイス労働法のいくつかの
特徴をご自身の注釈書をもとにうかがうことができたことは，訳者にとって嬉しい
限りであった。大変残念だったのは，限られた期間しか来日が難しいとのことで，
講演日が南山大学の冬学期定期試験直前になり，この明断な講演に学生の参加が事
実上不可能になったことである。思わ必誤解や不明瞭な訳文の箆所の弁解にするつ
もりはないが，その意味でもなるたけ平〈邦訳を本誌に掲載することが訳者の責務
であると考えた次第である。
氏の略歴や著作活動については http://www2.unine.ch/jean-philippe.d unandl 
accueilを参照いただくとして，講演に引き続いての質疑を通じて，四つの言語を
公用語とするスイスにおいて，言語によって異なる用語，概念，文の構造を持つ条
文の公権解釈を担うのは裁判所であること， ['脱法典化j という用語が，まさに法
典を放棄する領域についてのみ用いられるフランスと異な札一一おそらくイタリ
アやドイツと同じく一ーより広〈捉えられ，法典がもはやその領域の裁判規範を独
占せず，特別法や判例の著しい展開・集積が克られる現象全体を捉える概念として
用いられていること，スイス民法典の編纂者であるオイゲン・フーパーに限らず当
時の多くの学者が公法私法の垣根伝越えて教育研究に従事していたことなどが，付
加的に説明されたことを記しておきたい。
最後に，通訳の擦にスイス民法典の編別構成につき私の誤解を指摘していただい
た名古屋大学の石井三記先生を始め研究会にご参加いただいた先生方，円滑な開催
にご協力いただいた事務職員の方々におネしを申し上げる。
*以下， ( )は，原文に付されているもの，および講演者と訳者との事前のやり
とりによる補足を表す。我が閣の法律家や法学部学生の便宜を考え原文のプラ
ンス語に加えドイツ語を付加していることがある。(Jは訳者による覚書や解
説を表す。
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スイス民法典の起源，特徴，
そして進化 (1912-2012年)
序
1907年 12月 10日〔上院としての全州議会(leConseil national， Nationalrat)および下
院としての国民議会(leConseil des Etats， St如derat)からなる〕スイス連邦議会(l'As-
semblee federale) !ま，指名点呼による個別投禁により出席議員の満場一致でスイス
民法典を可決し，法典は 1912年 1月1日に施行され〔すでに 19日年に邦訳，辰巳重
箱誇述『瑞西民法』法挙新報社が出版されている]，国中が沸き上がりました。
グアノレター・ユング (Walter・YUNG) 教授が書いていたように，法典は， rスイス
人に単一の国民 (unseul peuple)を形成する意識Jを強め，国の「精神的な資産」
の要素のーっとなったのです1)。明日析で (clarte)簡素で (simplicite)バランスのと
れた (equilibre)モデルとみなされたこのスイス民法典は外国でも注目され，いく
つもの国の民法典編纂に着想、や指針を与えることになります。
以下，田中氏と相談の上決めたテーマに従って，スイス民法典につき，その起源
(第1主義)，特徴(第2主主)そして進化(第3章)について述べたいと思います。
第 1章 スイス民法典の起源
法典編纂の企ては，いずれも特有の歴史的，社会・政治的，経済的そして思想的
な背景の中で捉えられ位壁づけられるものです。まずは政治的な商からスイス民法
典の成立に (A節)，さらに隆史的そして思想的な面からの影響に (B節)関心営
向けたいと思います。
A. 政治的な起源
19俊紀末にスイスは統ーを欠いた独特な私法体制を?とっていました。債務法と
商法については 1881年6月日日連邦債務法典〔邦訳として，水口吉蔵著訳 f臼本氏
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法商法釘比瑞西債務法』清水警盾，大正 3(1914)年がある〕の定めがあったのに対し，
民法はといいますと，その大部分は地方νグェノレで各カントンの異なった立法の規
制を受けていたのです。より正確に言いますと，スイスのカントンの大部分はそれ
ぞれ固有の民法奥を採用していたのです。
スイスは連邦国家ですから，全国レグエノレでの私法の統一が可能かどうかは私法
の開題についてそれが連邦管轄であるかどうかにかかっています。ところが 1874年
5月29日連邦憲法64条が連邦に立法権を与えているのは，行為能力 (capacitecivile， 
die personliche Handlungs白higkeit)，(f資権の)強制執行手続および破産手続 (pour
suite pour dettes et failite， das Betreibungsverfahren und das Konkursrecht)，商事およ
び動産の取引に関するすべての事項 (toutesles mati釘esse rapportant au commerce et 
aux transactions mobiliとres，ale auf den Handel und Mobiliarverkehr bezuglichen Rechts-
verhaltnisse)に限定されており(債務法，商法，手形法)，その他の事項は依然と
してスイスの各カントンの管轄にありました。ですから，新たな 64条によって私
法全体に対する立法管轄が連邦に与えられるようになるには， 1898年 11月 13日
の憲法改正を待たなければなりませんでした。
連邦レグェJレで私法を全面的に統一すべきだという要求が広範な人々の聞でなさ
れるのは 1880年代のことです。産業革命に結びついた技術面・工業面での進歩，
その結果の一つである鉄道の発達が，人と商品の移動を著しく増加させることにな
ります。このように経済圏が均質化・一体化 (homogeneisation)すると，法の統ー
によってこれに対応する必要が生じます。ジュネーグの市民がパーゼノレに赴くとし
ますと，その道中，八つを下らない異なった法に遭遇する可能性がありました。私
法の統一は商取引の発達に必要なものになったのです。
全国レグエノレで‘の法典編纂はスイス国民の社会的まとまりを牽引する重要なもの
です。編纂は， I一つの法と一つの軍隊」営手ぎする中央集権的な連邦を望みもっと
強力な連邦国家を支持する者たちによっても強〈説かれました。
決定的な推進力は法律家たちの中から現れることになります。事実，スイス法律
家協会は， 1884年9月 16日にローザンヌで開僕された会合で， Iスイスの誇州の
民事立法について，共通の規定は何であるか，他方で分裂・相違している点は何で
あり，その分裂・相違の原因や存在根拠は何か，これらの根本的な探究を目指す徹
底的な比較研究」の必要がある， との決議を行ったのです。スイス私法の来るべき
統一の基礎になるとされるこの研究はオイゲン・アーパー (EugenHUBER) [1849-
1923J教授に委ねられました。
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こうしてフーパーはほぼ10年かけてこの非常に大きな仕事に取り組み， 1886年
から 1893 年にかけて全 4 巻からなる『スイス私法の体系と歴史~ (System und Ge-
schichte des Schweizerischen Privatrecht:のを公刊しました。最初の 3巻は各カントンの
私法の体系的研究であり 2)，第 4巻はスイス私法の歴史にあてられています。フー
ノtー の方法は歴史的で、あると同時lこ体系的でした。スイスの各カントンのおの立
法をそれぞれの歴史的性格を考慮しつつも体系的に叙述しています。ブーパーは，
すべてのカントンに受容された原理原則を調べた結果，各カントンの法の進化には
ある種似たところがあり，一つのスイス私法というものが存在することを論証しよ
うともしています。
スイスの政府の側でも連邦νグェノレで、民法の法典編纂が必要で、あるとの確信を持
つようになっていました。 1892年 6月に，政府は，最初の検討や編纂作業主ナ規模
の大小にかかわらずともかく委員会に委ねるというのではなく，連邦司法・警察省
(Departement federal de justice et police， Eidgenossisches Justiz-und Polizeidepartement) 
を介して，民法典(準備)草案[1900年に完成するこの avant-projet，Vorentwurf.は，
1904年の草案 (projet，Entwurf)と区別して，第一草案と呼ばれるのが通例であるが，以
下，単に草案と訳す〕の単独起草者としてオイゲン・ブーパーに委ねることを決定しま
した。各カントンの私法について深い知識があったので，確かにフーパーはなるべ
くしてこの役割を担う者になったわけです。アーパーは法律の基本的な原理原則と
立法趣旨を説明する文書を作成し，文書は 1901年にドイツ議で (W連邦司法・警察省
法案解説書~ Erlauterungen zum Vorent礼'urfdes Eidgenossischen ]ustiz-und Polizeideparte 
mentsJ， 1902年には『連邦司法・警察省法案趣意書~ (Expose des motφde l'avantア向et
du departement fさderalde justice et police)という表題のプランス語訳で公刊されまし
た。 1892年に司法・警察省がオイゲン・アーパーに委託し 1907年に連邦議会の両
院(lesChambres federales， Assemblee federale)で民法典が可決されるまで，法典起
草作業は 15年にも及びました〔連邦議会での審議は，まず全州議会で 1905年6月68
から始まり， 1907年12月10日に両院を通過した〕。
オイゲン・フーパーは構想、を練った人物で，この全ての構想、から具体化にいたる
までの要であり，まさに救い主 (unhommεprovidentieDでした。フーパーはチュー
リッヒ大学で法学博士号を取得していますが，ベルリンやクイーンでも学び，クイー
ンではノレドノレフ・フォン・イェーリング (Rudorfvon JHERIlぜG)(1818-1892Jの講義も
聴講しています。 1881年パーゼソレ大学の，公法，私法，法制u史の教授に任ぜら
れ， 1888年にはドイツのハレ大学で商法とドイツ公法の教授， 1892年からはベノレ
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ン大学のスイス私法，法制j史および法哲学の教授になります〔フーパーの経歴につ
いては，松倉耕作「オイゲン・フーパー (1849-1923年)一一スイス民法典立法者の横顔
一一JW名城法学]24巻 2/3号 (1975)208-284頁が詳しい〕。
民法典はもともと 977か条の条文からなっていました。序編がありますが総則で
はありません。以下，JI演に 4編，人事法(第 1編入親族法(第2編入相続法(第
3編入物権法(第4編)が続きます。債務法は独立した法典をなし条文も別に数
えられますが，形式上はこの民法典第5編です。
その程度は様々ですが，いくつもの国の民法の法典編纂に着想、や指針を与えたわ
けですから，スイス民法典の優れた特質はスイスの悶境を越えてよく認められたと
ころです。例えば，エジプトでは有名なスイス民法 I条を継受しています。もっと
も法源の中にイスラム法の原理原則も加えられています。さらに， ところでスイス
の法典が 1926年リヒテンシュタインに採用されたことも指掃しておく必要があり
ます。とはいっても最も有名なのがトルコのケースであることに変わりはありませ
ん。ムスタブア・ケマノレトアタテュノレク初代〕大統領が推し進め，前世紀のトルコ
の法秩序にスイス私法を全面的に継受する選択をしたのです。こうしてトルコの民
法典と債務法典は 1926年 10月4日に施行されたのですが，当時のスイスの両法典
をほぼ意訳したものです。
B.歴史および思想からの影響
スイスはヨーロッパの中心lこ位置するため様々な法の伝統の影響を受けていたの
ですが，民法典にはこうした影響が見出されます (2項)。他方，民法典の中には
思想、面でオイゲン・ブーパーが依拠していたものも浸透しています (3項)。とは
いってもこの法典が外国の大きな影響から完全に独立した国民の立法 (unelegisla-
tion nぽionale) として構想、されたことに変わりありません(1項)。
1.国民の法典
フーパーは，すでに各カントンの法典の大半がスイスの近隣諸国の民法典や法学
の影響を受けていたことを確認しました。とりわけ 1804年フランス民法典， 1811 
年オーストリア民法典，そしてドイツのパンデクテン法学がそうです。こうした状
況のため，これらの諸国との関係で，各カントンの様々な私法の自律性が弱くなり
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独立を?保でなくなる危検が常にありました。 ドイツ法が統一されるとこの危険は大
きくなり， ドイツ民法典がドイツ語圏の一定のカントンに対し相当な圧力をかける
ことが見受けられました。プーパーにはスイス法が反映された民法典を作ることで
こうした状況に抵抗する意簡がありました。重要なのは，新たな法に A貫した構造
を与えること，そしてカントンの様々な法秩序を統一することでした。
ブーパーの望みのうち最もはっきちと示されたのは，スイスが外国の大きな影響
から全く独立した民法典を整備することでした。彼は草案で主張しています。日
<， 1いくつものモデ、/レを参照するがそのまま模倣はしない。国の必要に相応し
し外国にある制度に劣らない優れた制度を我が酪に整備するように留意してい
る。だから，我々をとりまく諸国の法律とりわけフランス民法典とドイツ帝国民法
典を剰窃しようなど思いもせず，できる限りそれらに劣らない作品を作ろうと試み
ているJと3)。こうして法典はあらゆる先行のモデルから独立を保ったわけです
が，このことが法典に全く異論なく認められた闇民的で独創的な性格 (uncaractとre
national et originaD合与えたのです。
2.歴史的伝統
フーパーは草案の冒頭で，法典編築についての自己の構想を明確に述べていま
す。彼に拠れば，立法とは「一般国民の意識からの要求をきちんとまとめる道具で
しかありえず， またそうでなければならないJ4)のです。民法典の名宛人はスイス
の一絞国民(lepeuple suisse)です。スイスのすべての知識人は，民法典は「その
心情と理性J(son cαur et sa "raison) 5)を翻訳するのだという感覚念持たなければな
りません。
ブーパーが主張するように，国の様々な伝統に由来する源に遡ることが必要でし
た。「一般国民の法的な生活(l'existencejuridique du p巴uple)を根気よく思慮深〈観
察してこそ，絶えず密着して習得してこそ，こだまを開くことができる。そのこだ
まは，国民の法は国民の伝統や風習の源に遡ってこそはじめて発展するのだ， と主
張しているのである。立法者が創造する法とは，立法者が持つ確信が彼に知らしめ
るような法なのである。しかし立法者には，周闘の現実と離れてこの確信を形成す
ることなどできない。そればかりでなく，存在するものを注視し，それまでの経験
や生活の必要に王手を傾けてこそ，共通の見解を熟成させるのである。ちなみに考え
判断する市民もやはりそうであるが，唯一の違いは，市民がその意見佐表明できる
のは批判と投票によってだけであるのに対して，立法者は任されたその高次の織務
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によって法律の規定そのものを決定するのである。戸
フーパーは書いています。法典編纂においては f改革するよりも維持する方がよ
いJ7)と。この基本的な構想、は，一見するとローマ法で、はなくゲノレマン法の考慮を
優遇しでもおかしくないように見えます。事実，スイスの各カントンの私法とりわ
け圧倒的多数であるドイツ語圏のカントンの私法は，大部分，ゲノレマンの慣習法と
りわけアラマン族とプノレグンド族の慣習法の解釈と進化に基づいて形成されていま
した。こうして数多くのゲノレマンの慣行がフーパーによって法典に組み込まれるこ
とになります。とりわけ夫婦財産契約(成立当時の条文では[以下同じ]179条以
下)，相続契約 (494条以下)，所有者のために設定される地役権 (730条以下)や
所有者のために設定される不動産担保物権 (793条以下)， [土地から回帰的給付を受
ける制限物権で， ドイツ民法 1105条Iにも規定されている〕物的負担(土地負担)
Ccharge reelleラ Reall丘stl(782条以下)，法定相続の順位 (457条以下)，そしてとりわ
け公示の原則がそうです。不動産室筆記簿 (942条以下)は全くこの公示の原則から
の帰結です。
しかしながら，やはりローマ法がスイスの法典編纂の不可欠の要素であることに
違いはありません。なるほどスイスはローマ法の包括的で直接的な継受を経験しま
せんでした。とはいっても 19世紀がローマ法が華々しく認められる時代になるこ
とに変わりはありません。事実，カントンの法典編築，そしてそれ以上に 1881年
のスイス債務法典，それから民法典は，ローマ法の概念や準則伝非常に数多く組み
入れることになります。物権法の領域では，占有の簡便な51渡方法(lesmodes de 
tradition simplifies de la possessionl (事実上の支配手段の引渡し [922条1段J，占有
改定 [924条J)あるいは所有権の原始取得態様(加工 [726条J，間合 [727条λ混
和 [727条J) を挙げることができるでしょう。
「スイスの一般国民の窓識Jを法典の中に翻訳しようとすることは，各地方の法体
制に差異があることからすると，危険な企てでありました。しかもゲノレマン，ロー
マ，プランスの伝統は錯綜しているのですから，概念として明確に区別することな
ど幻想でした。アーパーは， これについてプラグ‘マテイズムの本領を発揮し，様々
な解決の中からしばしば妥協を追求しました。
例えば，夫婦財産制については，スイスのカントンには三つの異なった制度が存
在していました〔松倉耕作『スイスの夫婦財産法J千倉書房(1977)を参照〕。つまり
〔所有権としては別産とし，管理用益は統一する〕財産併合制(l'uniondes biens， Guter-
verbindung)一一これは，ゲノレマン法起源で，カントンの法典の大部分の現行法で
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した一一，別産制(lasep呂rationdes biens， Gutertrennung)一一これは諸外国で維持
されていました一一， そして〔ドイツ民法 1421条にも規定されているように，特有財
産および留保財産を徐き，夫婦の合有財産(Gesamtgut) とする]財産共同制(lacom-
munaute des biens， Gutergemeinschaft)一一これはジュネーグのようないくつかのカ
ントンで適用されていましたーーで、すが，ブーバーは連邦の立法では三つの考え方
の各々をしかるべく採用したいと考えました。もっとも，夫婦が定めないときは最
も広がっていた財産併合制〔スイス民法(1日)178条 (Regimeordinaire)) となる， と
いうのです。
相続(ladevolution successorale， Der Erbgang) (537条以下)について，フーパーは
ゲノレマン法の慣行とローマ法の体制を調和させるのがよいと考えました。前者によ
れば個人はその死亡とともに権利営失うので，その者lこ，死亡後その効果が延長さ
れるような財産を認めることなどできません。後者の体制では，財産の所有者は死
亡の場合の自己の財産の移転を定めることができます。こうして彼は，あくまで家
族や集団lこ対する被相続人の義務による制限を受けない範囲でですが(ローマ法
の)遺言の自由を認めつつ，法定相続についてゲ、ノレマン法の体制を維持する提案を
しました〔法定相続は457条以下に，遺言の自由は467条に， (遺留分lareserve義務分
der Ptlichtteil 'a:除いた)処分任意分(laquotite disponible， der verfugbare Teil)について
は， 470条以下に規定されている〕。
3. フーパーが思想面で依拠していたもの
ブー パー は， ドイツの歴史法学派 (a)，そして純粋な法実証主義に対立する理論
家たち (b)の影響を強〈受けました。
a) 歴史法学派
歴史法学派の代表的な学者たちは，法はある国民・民族 (unpeuple)の一般文化
の要素をなし，国民間有の精神構造・心性 (mentalitepropre)の表現であることの論
証に取り組みました。学派の創始者で、卓越した法学者フリードリッヒ・カーノレ・フォ
ン・サグィニー (FriedrichCarl von SAVIGNY) [1779-1861)は，法学は歴史的でなけれ
ばならず各国民の歴史的経験こそが法的な生活の着想の真の源である，という原則
を提示しました。各国民は国民に独特な法を有しています。この法は，自然発生的
な様々な法形式としての国民の慣習法を通じて表現されています。
ブーパーはこの研究アフ。ローチに共感を覚えました。彼は，何よりもまず，各カ
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ントンの法秩序の違いはその住民の社会的文化的違いに由来するのだと信じて疑い
ませんでした。しかも法は「歴史の所産J(produit historique)なのですから，スイ
ス民法典は，スイス人の「一般国民の意識J(< conscience populaire)) du peuple 
suisse) を翻訳するのでなければ，立法作品としての成功などありえなかったので
す。このように，スイス国民の歴史的経験が民法典の主たる基盤でなければなりま
せん。そしてこの経験は，スイスの各カントンの，法典， '1貫習法，そして社会の実
践からのものであり，外国の法からのものでないのは明らかでした。
b) 実証主義批判
ブーパーは，ハレ大学の，後lこテュービンゲン大学の法学部教授で友人のマック
ス・フォン・ソュメリン (Maxvon RUMELIN) (1861-1931]との間で，内容量まかな書簡
のやりとりを続け，何回か直接に会いました。リュメリンは，テューピンゲン学
派，利益法学の代表的な学者の一人でした。この学説を唱える者たちは，法律の意
味はその法律が目指す法の目的と切り離せない， と主張しています。紛争に現れる
諸利益を評価し比較するのは裁判官の義務なのです。
アーパーは， νモン・サレイユ (RaymondSALEILLES) [1855-1912Jやフランソワ・
ジェニー (Fra叫oisG削y)(1861-1959J といったプランスの様々な法学者とも密度
の濃い実り豊かなやりとりをしていました。彼はサレイユとは 1899年 8月にスイ
スのグアレチトiで，ジ、エニーとは 1900年7月国際比較法学会の際にサレイユの住ま
うパリで知り合いました。プーパーとジェニーの関係は互いに深〈尊敬し合うもの
で，多数の法律問題について見解の一致を見ていました。裁判官に大きな裁量権
(pouvoir d'appreciation)を付与する必要があるとするアーパーの考え方がジェニー
を通じ確固たるものになったことは否定しようもありません〔法解釈あるいは法適
用の方法論については，石部雅亮 f法解釈方法の比較史Jr南山大学ヨーロッパ研究七ン
タ一報JI16号 1-14頁で，歴史的な展開が叙述され，難解な議論や問題点が簡明に整理さ
れている〕。
第 2章 スイス民法典の特徴
スイス民法典は，一般国民の法典として，つまり「一般国民の，一般国民のため
の法典J(code du peuple， pour le peuplelであると考えられました。全州議会で民
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法典の審議の開始にあたり， グイノレジノレ・ロセノレ (VirgileROSSEL) 0858-1933 ベノレ
ン大学教授・学長，さらに民法典フランス語草案報告者，連邦裁判所判事をつとめた〕
は，採用された考え方を見事にまとめています。「さてその方法とは如何なるもの
で，その精神とは如何なるものでしょう。法律が一般国民によって制定される民主
主義にあっては，法律が一般国民のために制定されることもまた必要です。スイス
の法律家は， しばしば法律家に非難が向けられるドグマティークに作業をリードさ
せることを認めませんでした。実務を考慮することが我々の民法典草案作成を支配
していました。形式における論理と明新，内容としての自由と進歩，そして何より
も我が留の伝統に対する，我々の法にある健全で強靭で独創的なものへの尊敬，こ
れらが〔連邦政府である〕連邦参事会 (conseilfederal， Bundesrat)，政府の委員会そ
して専門家たちの中心にある思想だったのです。J8)
要するに，スイスの一般国民にとっつきやすいものでなければならなかったわけ
です。それは，明断で簡素であるという形式についてもそうですが (A節)，社会
の実に多くの階層の関でしばしば矛盾する様々な必要に応じていると考えられるコ
ンセンサスを得た内容についても，そうでなければなりませんでした (B節)。
A. とっつきやすい法典
法典の形式は最も重要です。構成，体系，用語，文体はいずれも法律の性格そ形
作る立法技術のアアクターです。オイゲン・ブーパーはこのことを最もよく自覚し
ていました。彼は同じ目的に資する複数の判断基準を定めることになります。その
毘的とは，スイス民法典はすべての者が理解するのに適した一般国民の審物で、なけ
ればならない， ということです。「法律はその支配を受けるすべての者に向けられ
ている。それゆえに，扱う開題と両立しうる限りで，立法者の命令は，誰にもある
いは少なくとも職業上法に慣れ殺しむ必要のある者に理解できるものでなければな
らない。うち立てられる準則は素人にも意味が分かるものでなければならない。だ
からといって，必ずしも，専門家がノレーノレの中に素人よりもより広いまたはより深
い意味を発見できなくなってしまうわけではない。J9) 
ブーパーにとって一般国民の立法を実現するための最初の要件は簡明であること
(la concision)でした。つまり法律は短くなければ一般国民のものにはなりませ
ん。こうしてスイス民法典は比較的規定が少ないわけです。草案起草者の有名な言
葉によりますと， rこの法典はすべてをしかも簡潔に述べているJ10)のです。さて
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分震の点では，スイス民法典とそれに対応するドイツ民法典とを比較することがで
きます。スイス民法典は，債務法典の最初の 2編(債務法)を加えても 1600か条
なのに対して， ドイツ民法典は同じ問題に 2385か条をあてています。スイスの立
法者はすべての事項について規定を設けるつもりはなししばしば一般準則と原理
原則で満足しています。法律を解釈し具体的な解決を見出すのはまさに裁判官の義
務なのです。ユングが短くまとめているように， rこの考え方のおかげで，スイス
法は学識法ではなく，衡平(法)に近い法なのである。J11) 
この問題は，法典は網羅的で欠紋がないとの仮定に関する広い論議の枠級みの中
で取り扱うことができます。フーパーは，他のすべての法源に対して法律が優越す
ることを認めていますが， しかし法律は必然的に不完全であるから，それだけで法
を構成するものではなし裁判官の創造的な活動によって補完しなければならな
い， と考えています。彼はこうして，法典が， r他の法が成立しえないほどに法そ
すべて包含することなど決しでありえず……法典編纂の作業について，その仕事が
完全だと言ってもすべての他の法を排除するというような意味でではなしその成
果がすべての成文法に広がりを持つのだという意味でのみそうなのであり，……確
かに法典編纂は欠鉄があり， しかもそれは数が多いことが通例である。それなら，
編纂法典と並んで，法典化ぢれた法を必要な場合に補う他の法源を手ぎすることがで
きまた有さなければならないことを認めないことなど，ありうるだろうか?J 12) 
実際，スイス民法典は裁判官に広い裁量 Cappreciation，Ermessen)念認めている
という特徴があります。有名な 1条によれば，裁判官は，文言によるだけでなくそ
の「精神」によって法律を解釈する権能を有しています(1段)。適用できる法律
の規定がないときは，裁判官は憤智法により，慣習法がないときは， r自己が立法
者であったなら法規として規定したであろうところに従いJ，判決を下すものとす
る Cselonles rとglesqu'il etablirait s'il avait a faire acte de legislateur. so sol das Ge-
richt . . . nachder Regel entscheiden， sie es als Gesetzgeber aufstellen w紅白.)(2段)とあ
り，最後に， r (前段の場合においては)学説及び判例で認められた解決に準拠する
ものとする。J(Il s'inspire des solutions consacrees par la doctrine et la jurisprudence. Es 
folgt dabei bewahrter Lehre und Uberlieferung.) (3段)とあります。この規定は，あ
る種， r法の適用において三段階のj体系を定めています。「つまり，法律，慣習
法，および学説や判例!を通じてまたは新たな事件に定められる準員せという法的擬制
を通じて裁判官が抱いた確信J13)です。法典草案の起草者は，スイスの裁判宮は裁
判官に与えられた広い権能を意識し相応しい仕方で行使するであろうと信じて疑わ
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なかったのです。
フーパーは，法典の各部分の調和のとれた構成(1'economie du code civil)だけを
気にかけていたわけではありません。草案で彼は編纂の技術に関して，様々な要素
が法律の読解を容易にするのに役立つ相応しい方法を提供したのです。以下の様々
な点、でもやはり，彼はドイツの立法者が採用した選択とは反対のことを行いまし
Tこ。
まず第ーに，条文は短くなければなりません。こうして(例えば，後見人の助成
を必要とする行為が列挙されている 393条および395条のように)例外はあるもの
の，条文は 3段をこえません。さらに，その段落もまた一般的には一文からなって
います。条文は， r常に，法律を調べる習慣がほとんどない人にも一見してその内
容がわかるほどJ14)短いものです。法律に組み込まれている〔一つ又は複数の条文の
内容を示す，おおよそ条文見出しに対応するものであるが，法的効力を有する〕欄外注も
また法文を補いあるいは読みやすくしています。
第二に， とっつきやすい法典を提案しようとフーパーは抽象的な言い方や合成語
を避けました。一般国民は具体的に考えるものです。できるだけ「簡素で明噺な表
現J15)を，日常のi費用語を選ぶ必要があります16)。
第三に，一般的には同じ概念は同じ用語で表現しなければなりません。
第四に，条文を探し特定するのが容易でなければなりません。こうして，法律の
規定には，法律の体系を表現し，より容易な使用を可能にする欄外注が添えられて
いるのです。その上，主主の見出しのナンバリング、は通しでなされ，各編ごとに 1章
から始まっていません〔第 1編「人事法Jは第 l章「自然人Jおよび第2章「法人J，
第2編「親族法」は第3章「婚娘」ないし第 12章「成年保護制度J(De l'organisation de 
la protection del'adulte)，第3編「栂統」は第 13章「法定相続人j ないし第 17翠「分
割」であり，第4編 f物権法Jは第 18主主「総則jから始まっている〕。 しかも，条文
は，決して項(paragraphes)に分けられず，このため， r条文と段落以外を引用す
ることは全く不要だと言えるほどなのでJ17)，引用が容易になっています。
第五に，フーパーは， r各条文をそれだけ取り上げても理解できる，または少な
くとも読むことができるようなJ18)試みを行っています。これは条文間で，あるい
は法典の他の部分との拐で準用主?できるだけ用いないことを意味しています。
第六に，規定の順序の論理は原則として常に同じでなければなりません。 f最初
に一般準則が，それから法律関係の成立と消滅に関する規定が，そして最後にその
効果を定める規定が設けられるJ1ヲ)のです(例えば，婚婚の成立と離婚)。
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七番百に，複数の公用語を有する盟で，草案も原本もドイツ語で編纂されていま
すから，法典の翻訳の問題は理解と解釈に多くの難簡をもたらしかねませんでし
た。ブーパーは，この問題に大いに注意を払ったと述べていました。法典は三つの
言語のいずれでも理解でき容易にとっつきやすいものである必要がありました。そ
のため，必ずしも逐語訳が選択されたわけではありません20)0 r直訳を維持すれば
言語に害を与えずにはおかない筒所，そして条文が一致していることが何ら重要で
はないと思われる箇所では， どこでも逐語訳は放棄されたjのです。特別委員会が
取り組んだ(前出のグィジノレ・ロセノレによる)プランス諾と(ブレンノ・ベルトーニ
[Brenno BERTONIJによる)イタリア語の訳業が常に全く問題なく行われたわけでは
ないことは明らかです。翻訳の欠点が学説によって指摘され批判されることもあり
ましfこ。
法典の I条 l段から例を挙げましょう。
ドイツ語ですと「本法は，文言又は解釈によって本法が規定を有している法律問
題すべてに適用される。J(Das Gesetz findet auf ale Rechtsfragen Anwendung， fur die 
es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthalt.)，フランス語ですと「本法
は，本法の規定のいずれかの文言又は精神が扱う開題すべてに適用される。J(La 
loi regit toutes les matieres auxquelles se rapportent la letre ou l' esprit de l'une de ses 
dispositions.) ，イタリア語ですと「本法は，本法の規定のいずれかの文言又は意味
が扱う法律問題全てに適用される。J(La legge si applica a tutte le questioni giuridiche 
ale quali puo riferirsi la lettera od ilsenso di una su呂disposizione.) となります。
立法者は，アランス語では「精神J，そしてドイツ諾では「解釈J，イタリア語で
は f意味」と三つの異なった単語を用いました。
もう一つ別の例として，占有者の正当防衛権に関する 926条 I段を引用すること
ができます。
ドイツ語ですと「すべての占有者は，禁止された私力に対し自力をもって防御す
ることができる。J(Jeder Besitzer darf sich verbotener Eigenmacht mit Gewalt erweh-
ren.) ，プランス語ですと「占有者は，あらゆる侵奪又は妨害行為に対しカによっ
て妨御する権利を有する。J(Le possesseur a ledroit de repousser par la force tout acte 
d'usurpation ou de trouble.)，イタリア諾ですと「すべての占有者は，他人の不法な
暴力に対し力そもって防御する権利を有する。J(Ogni possessore ha il diritto di di但
fendersi con la forza contro l'altrui ilecita violenza.)と規定されています。
実は，このドイツ語(禁止された私力)とフランス語(あらゆる侵奪又は妨害行
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為)の条文の表現の遠いは田中氏から指摘を受けました。プランス語圏の学説は
(占有の喪失をもたらす)侵奪2:， (占有の喪失にはいたらない占有の行使に対する
妨害すべてに関わる)妨害を区別しています。「私力J(Eigenmacht) という単語
は，占有者に妨害と侵奪いずれの場合にも同じく正当防衛権を認めることができる
ように広〈解釈されると思われます。
比較法の古典的著作の中で，スイス法は，簡素，明断，実用というすぐれた資質
で称讃されました。例えばノレネ・ダグィド (ReneDAVID)によれば， rスイス法は
-一般国民の文体で表現され，一見して非法律家をうんざりさせるものではな
い。これはスイスの非法律家の裁判官のために書かれており，法理論の多くの知識
を要求することよりも，この法典が求める主な資質は良識(lebon sens)であると
思われる。J21) 
ず、っと熱狂的なのはベルギーのノレネ・デッケノレス (ReneDEKKERS)教授でした。彼
によれば r1907年民法典は， ドイツ民法典の学問的な資質をナポレオン法典の明
噺に結びつけているのである。スイス民法典は簡素であるという点でいずれをも凌
駕しているJ22)のです。より最近ではツグァイゲノレト 1 ケッツ (ZWEIGERTet KOTZ) 
が，スイス民法典の資質はドイツ民法典とは正反対のようなものになった， と指摘
しています〔大木雅夫訳『比較法概論原論 J二』東大出版会(1974)316-327頁を参照。
ここでは，スイス民法典への賞賛のみならず，著名な比絞法学者エノレンスト・ラーベノレ
(Ernst RABEL)による懐疑的な見解も紹介されている〕。つまり明断，衛素，全国民の
観念への依拠，信義誠実と衡平の準別によって判決を下す広範な機能が裁判官lこ付
与されていることを言っています23)。
B. 自由主義的で社会的な法典，妥協の精神の反映
1907年スイス民法典が，個人の意思の自律が主張され保護され，商取引に対す
る拘束をできる限り減らすという自由主義のイデオロギーの中に組み込まれている
ことは明白です。法典はこの点で「自由主義的な法典」です。しかし同時に， 1907 
年のこの法典が適用されなければならない社会状況に鈍感で、あったわけでは全くあ
りません。特にこの理由によって， しばしば「社会的な法典Jと呼ばれています。
オイゲン・フーパーははっきりと自由主義に与していましたが， しかしスイスの
ような市民の政治的平等に基づく民主主義の国では私法はスイス閤民を形成する
様々な構成員の必要と利益全考慮、しなければならない， と考えていました。そもそ
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も彼は自身の『スイス私法の体系と歴史』の第4巻においてこの考えを表明してい
ました。日し「民法は，由民・民族の共同体 (Volksgemeinscha氏)に生命を与えて
いる様々なカの結果なのであり，真実が一つの方向にのみあると考えるならそれは
誤りであろうJ24)と。
従って，民法典は，社会の格差 (disparite)や不平等に理解を示しつつ柔軟に対
応し，それらを緩和するのに寄与しなければなりません。このことはかなりの程度
新たな法制度や革新的な解決に頼ることを意味しています。各カントンの様々な法
に現存する解決を承認するという先に述べた意思とは棺容れません。しかしプー
ノtー は矛盾だとは考えていません。逆に， ["しかし法典化された法は，伝統的な要
素に多くの場所を残すものの，だからといってモダンな形式を受け入れようとせず
に必要な革新に門戸を儲さやしてはならないJ25)としています。
こうして， 1893年に遡るある著作ですでに述べていたようにお)，オイゲン・ブー
ノtー は，保守的な要素と革新的な要素との見事な錬金術を見出そうと決心していた
のです。おそらくこれがスイスの市民の「心情と理性J(le cαur et la raison)を翻
訳する彼のやり方でした。
実線，法典は，人々の幅広い集団の境過を保護し改善することを目指す，その時
代としては比較的進歩的な考え方を定着させています。さらに，意思そのものの原
理に無限定の価値を与えていません。実際，億人の自由はかなり一定の方向へ誘導
されています。
この綴点でフーパーは時には革新的で進歩的な選択を提案しました。権利濫用の
準則，有名な法典2条 2段が挙げられることは明らかでしょう。これによれば，
f明白な権利濫用は法律の保護を受けないJ(L'abus manifeste d'un droit n'est pas pro-
tege par la loi. Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.)ので
す。この法律の規定は 1900年の草案にはなかったのですが， 1904年に民法典序編
草案の推敵という限られた任務を引き受けた委員会の提案の産物でした。これはそ
の〔序繍の 2条におかれたという〕位置づけと一般的で抽象的な性格からしてスイス
民法の基本原理の一つになっています。権利濫用という考え方は，形式的な法と実
質的な法という二元論の考えに依拠しています。とりわけ，権利行使がその権利を
認めた法の規定の目的そのものに反するときには，権利j致用とみなされるのです
〔この条文の立法過程については，求川博「ドイツ民法及びスイス民法における権利滋用に
関する規定の成立過程j米川博『権利侵害と権利濫用』岩波書庖 (1972)196 J:f以下を参
照。初出は『法学論議J20巻5/6(1928)である〕。
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慎重で保守的な国だとされているスイスが大胆にも民主的で進歩的な法典編纂を
実現したことに，フランスでは当惑気味の者たちもいました。例えば上院議員ペリ
エ ([AntoineJPERRIER) [1836-1914Jは財務委員会のために 1903年に作成した報告
書で書いています。「イングランド， ドイツ，ベルギー，イタリアは，産業経済の
変化が必要としている私法改革の進路で我々に先行している。しかしスイスこそ，
疑いもなく我々に最良の範例を提供している。民法典に関して，この保守的な国ス
イスは，革命的であるほどまで、に改革そ行っており，ナポレオンの民事立法の中で
経験からして現時にとってはもはや持代遅れあるいは良俗に反するとされたすべて
のものを，長期にわたり研究され深く考えられた草案で近年否認したばかりであ
るJ27)。
スイスの立法の革新的な側聞は，ユジ、エーヌ・ゴドメ (Eug如eGAUDEMET)によっ
ても『プランス民法典百周年記念論集』に掲載された論稿で同様に強調されまし
た。日¥， 1その明断と簡素によって，民主的な立法の理想を可能な限り完全にそ
の形式で実現したのである。 編纂者たちは，非常に賢明な節度に広い精神を結
びつけ，今日求められている様々な改革の中にあって，行き過ぎやユートピアに陥
ることなし実際可能なものすべてを実現することができたのであるJ28)と。
第 3章 スイス民法典の進化(1911-2011年)
1912年 1月1日のスイス民法典施行から 100年が経過していますから，その進
化につき簡潔に総括を行うことが可能です。他の諸国で生じた過程と比べることが
できるほどスイス民法典は数多くの改正を受けました (A節)。しかも，私法の重
要な側面は，以後関連特別法(loisannexes [付属法NebengesetzeJ)による規制を受
けています (B節)。
A. 民法典にもたらされた変更と補充
民法典施行後の最初の約 50年間はごく僚かでしたが，その後，法規の修正，付
加，そして廃止は多方面にわたりました。しかしながら当初の 977か条のうち約
60%は変更されないままであることを指摘する必要があります。
第 1編は人事編ですが，人格保護の強也(1983年)(27条， 28a-l条・とりわけメ
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ディアからの保護の強化，手続/レーノレの統一，仮処分など)と財団法の全面改正
(2004年)(財団設立の促進[税額控除上限の引き上げ，設立者の申請による自的
変更の可能性など])を除けば，重要な修正を受けていません。
援も修正されたのが親族法の第2編であることは驚きではありません。民法典が
採用されてからというもの，家族の問題についての行動や考え方は進化石?経験しま
した。従ってこの法律が社会やイデオロギーの新たな現実に適合することは普通の
ことでした。オイゲン・アーパーなら，段階的にほぼ完全に改正されてしまった今
の第 2編などおそらく認、めはしないでしょう。養子縁組 (1973年)(養子の保護の
改善など， 264条以下)，親子関係(1978年)(嫡出・非嫡出の区別の撤廃など，
255条以下)，婚姻の効果(配偶者間の平等など， 159条以下)および夫婦財産制度
(1988年)(普通財産制として，財産併合制からいわゆる後得財産分配参加制へ，
181条以下)，離婚 (2000年)(破綻主義の導入など)，成年者の保護 (2013年)(自
律の促進など)がそうです。現在の親族法は，民法典の外にますます多くの連邦の
規範が挿入されたので，なおさら成立持の法とは異なっています。
第3編は相続法を扱っていますが〔松倉耕作『スイス家族法・栂続法J信山社
(1996)が参考になる]，決して激変'e経験したわけではありません。 30いくつの規
定が修正されましたが，大抵は細かな対応です。例えば自筆遺言の方式の要件緩和
(505条)がそうです。
第4編に関しては，物権を定めているのですが，実に安定したものであることが
示されました。この編のほぼ 90%は変更されないままでした。にもかかわらず，
建物産分所有権(1963年)(712a-t条:従物取得 [accession]の原則により民法典
は認めていませんでしたが，カントンによっては知られていました。)と地上権
(1965年)(675条と 779条の規制の明確fじ)に関する重要な改正を指摘する必要が
あります。最後に，動物の所有権にあてられた新たな 641a条が法典に統合された
ことも述べる必要があります (2002年)0 1段によれば， ["動物は物ではないjので
すが， 2段は， ["反対の規定がない限り，物に適用される規定は動物lこも同じく効
力を有するJとはっきりと述べています。
B. 関連特別法の採用
スイス民法典(そして債務法典)は私法を規律する規定をもはや独占しているわ
けではありません。実際いくつもの関連特別法(10is ann exes)が採用されました。
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例えば，農池の権利に関する連邦法(1991年)，データ保護に関する連邦法 (1992
年)，養子縁組に関するハーグ条約および国際養子縁組の場合の子の保護処分に関
する連邦法 (2001年)，さらには向性関の驚録ノtー トナーシップ (2004年)がそう
です。
法典が主導権を失う現象は他の法秩序でも見られました。時には f脱法典編纂」
(de-codification) という言い方がなされました。しかし特別法に依拠することが，
法典の改正よりもしばしば好まれたのは，社会がますます複雑になり相互依存する
ようになったことから生じた新たな必要に取り組む場合です。大方のところ，スイ
スの立法者は，極端な改革には抵抗することができました。特別法は民法典と調和
する仕方で適用されています。
結
? ?? ? ? ?
採択されて 1世紀後に故グア/レター・ユング、が行ったように，オイゲン・フーパー
のこの作品は容赦なく凋落へと向かったのでは， と問うことができます29)。
スイス民法典の編纂以降，法的・政治的な枠組み，社会や経済の条件，社会や商
業の実務，そしてテクノロジーは，根本的に変化しました。
全体としてスイス民法典は時代によく持ちこたえたように思われます。特に冒頭
の4つの条文から透けて見える法典の精神は維持されたのです。その後必要な改正
を受けはしますが，オイゲン・フーパーが構想した基本的な構造と哲学を変えたわ
けではありません。法典全体は依然として非常に読みやすいものです。
近年になってもなお， [ヨーロッパ契約法委員会 (Commissionon European Contract 
Law)委員長であった〕オー ν・ランドー (OleLANDO)は，成功した法典編纂のこれ
らの原理原則を想起して，条文は短〈文は簡素である，とフーパーの方法に讃辞を
述べました30)。従って，なおもオイゲン・ブーパーの作品の資質を称讃することが
できるでしょう。彼は，法典の中にスイスの一般国民の f心情と理性J(le c仁:euret la 
raison)， r意識J(la conscience)を鰯訳したいと主張しつつも，同時に大陵の様々
な法的伝統を具体化する全くヨーロッパ的な法典編纂を実現したのです。
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